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知的財産権の金融担保法上の位置付け
平 　野 　　聖
要 　　　約
知的財産権の金融担保としては，質権設定について明文規定があるものの，「特許（等）を受ける権利」
について設定不可能である点，担保権者が私的実行を行えない点等の欠点があり，実際にはあまり利
用されていない．各担保権を比較検討した結果，知的財産権の金融担保化に際し，当事者や第三者と
の関係を中心になお検討の余地はあるものの，現時点では譲渡担保の採用が最も合理的であると結論
付けられる．ただし，知的財産権の譲渡担保に不足し，かつ担保に求められる機能のうち，特に優先弁
済機能を満足させるためには，知的財産権の流通性の向上，ひいては市場の確立が必要不可欠である．
は じ め に
低迷を続ける日本経済を活性化する手段の一つとし
て，近年知的財産権に注目が集まっている．これは

	年代の米国が，レ ガーン政権のもとで推し進め，経
済再生に成功した「プロパテント（：特許
重視）政策」に範を採るものである．国際的な産業競
争力の向上を図るため，知的財産権の保護を強化し，
知的創造物を生み出す技術者やクリエーター等の人
材育成を急ごうとする一連の動きが活発化している．
ところで，知的財産権の活用の一つの手法として，そ
の金融担保化が挙げられよう．例えば，ベンチャー
企業等が銀行に融資を依頼する場合，不動産等の資
産がないために断られるといった事態が起こり得る
が，その際，当該企業の保有する知的財産権を金融
担保として利用できれば，問題は解決できる．ただ
し，現実には知的財産権を担保に融資する手段は，
あまり一般的とはいえない．その理由としては，法
的環境が整っていない，知的財産権の経済的価値評
価基準が定まっていないといった点が指摘できる．
本研究では主として法的環境の側面に着目して，そ
の現状と課題を考察し，改善策を提案したい．
知的財産権と担保権
．産業財産権と権利質
　（ ）産業財産権導入当時の経緯
特許権をはじめとする産業財産権は質権の対象と
なり得るが，これは質権と言いながら抵当権に近い
ものである．対象が権利である以上，通常の質権
には備わっている留置的効力を言っても，債務者に
心理的圧迫を与えないため，無意味であるからであ
る．この点は，民法に規定する権利質に該当する限
り，当然のことではある．結局，効力の中心は，抵
当権と同様に優先弁済権である．
ここで，産業財産権制定当時の状況を振り返ってみ
よう．明治維新以前には，債権者に目的物の占有を認
めない抵当権に相当するものを書入，債権者に占有
を認める質権に相当するものを質入と呼んで区別し
ていたが ，現行の民法制定以前の特許条例（
年制定），意匠条例（年制定）には書入の制度
が設定されていた ．すなわち，抵当権が予定され
ていた訳である．ところが，後に民法が制定され
（
年），抵当権は不動産のみをその対象とするこ
とと規定されたために，特許条例，意匠条例がそれ
ぞれ特許法，意匠法と改正された際（

年）に，書
入が質と改められたもの（旧特 条，旧意 条）と
認められる．なお，実用新案法は特許法等に少々
遅れ，
	年に制定されているが，特許，意匠と同
様に質権設定の条項が盛り込まれている（旧実
条）．また，商標に関しては，同じ産業財産権法に
属しながら，特許，実用新案，意匠の三法とは性格
が異なる（出所表示機能等競業秩序維持目的）ため，
経緯についても相違が見られるし，権利移転に関し
制約がある．よって，別途検討することとする．
　（ ）権利質と産業財産権上の質権
産業財産権上の質権の目的となるのは，特許権，
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実用新案権，商標権そのもの（以下，特許権等とい
う）の他，各々の専用実施権と通常実施権であり，
後述するように特許，実用新案，意匠，商標（以下，
特許等という）を受ける権利は対象外である．特許
権等またはその専用実施権を目的とした質権は，登
録が効力発生要件となる（特
条 項 号）のに対
し，通常実施権を目的とする場合には，登録は対抗
要件となる（特

条 項）．
民法に規定する質権には，その目的物として，譲
渡性のあることを要件として，動産，不動産，権利
（所有権以外の財産権）が対象とされている．抵当権
と異なり，占有を移転する点が質権の特徴である．
ただし，権利質は，通常の指名債権のほか株式，公
社債が対象となるが，対象が権利であるから，留置
的効力といっても意味はない．証書のある権利は，
証書の交付が成立要件となっているが（条），こ
れもいわゆる留置的効力には該当しない．
産業財産権における権利質については，実施権能
を質権者に認めるか否かについて，かつて争いが
あった．不動産同様に実施権能を認めるのであれば，
留置的効力を超えた効力が発生することとなり，質
権者にとっては魅力のある制度となり得るが，それ
は逆に設定者にとっては，非常に不利な状況が生ま
れることを意味する．
　（ ）大正年（年）法から現行法へ
大正	年制定の特許法，実用新案法，意匠法（以
下，旧法という）には質権設定の規定は受け継がれ
たものの，その効力に関する規定を欠いていた．そ
のため，実施権能を巡り以下のような諸説が唱えら
れ，実務上の混乱を招いていた．
旧法時代における質権の効力諸説

 権利質と解し，質権者が実施権を有するとす
る説…民法条 項による条の準用

 質権者は原則として実施権を有しないが，設
定者の承諾あるときは実施権を有するとする
説…民法条 項により	条を準用，

条，
条の準用

 抵当権と同様の性質を有し，設定者に依然実
施権があり，質権者は優先弁済権を有すると
する説

 財団抵当制度と同様な登録質と解し，と同
様な結果を認める説．
混乱に終止符を打つべく，現行法は特許法
条等
を新設することにより，解釈上の疑義を取り去るこ
とに意を砕いた．この点に関し，中山は以下のよう
に述べる．
「（特許法
条は）留置的効力という質権の本来的機
能に関連して，質権者は，留置をこえて当然に特許発
明を実施する権能を有するのか，の点に関する疑問に
ついて，これを否定する立場を明確にしたものである．
すなわち，特許権の場合に，質権者に特許発明の実施
をさせてその収益を質権者のものとする法制も不可能
ではないが，実務的に見れば，特許発明の実施には相
当な設備や専門的な技術を要するのが通例であるから，
質権者に一時的な特許発明の実施を認めても自ずから
限界があることは否定できず，むしろ，質権設定者に
実施を継続させた方が特許発明の有効活用につなが
り，ひいては質権者の債権回収にも便宜である．そ
こで，本条をもって，法律の建前としては，質権者の
実施権能を否定するのを是としたのである．上記の
趣旨から明らかなように，本条は質権者の実施権能
を否定する体裁を取っているが，その裏で設定者の
実施権能を肯定している．すなわち，質権設定の後
でも，特許権者は質権者に無断で専用実施権の設定
や通常実施権の許諾をすることができるのである．」
　（ ）商標
旧法の下における商標権は，営業と分離しては移
転し得ない建前が採られていたため，規定が存在せ
ず，したがって商標の質入については学説・判例も
解釈が分かれていた．
旧法時代における商標質入の可能性に関する諸説	

 単独質入可能説…商標権は財産権であって，
特許法の質入を前提とする規定（旧特条）
は，商標法にも準用されており（旧商条），
また質権の設定は商標権の移転ではないから，
営業と分離して移転し得ない規定と矛盾する
ものではなく，したがって商標権のみで質入
を認めるべきであるとする．

 営業とともに質入を認める説…旧商標法条
項の規定に従って質入を認めようとするもの
である．しかしながら，営業自体はフランスとは
異なり営業質が認められていないから，民法上
質権の対象とはなり得ず，また，財団抵当の場
合においては商標権も財団に組み入れられるが，
これは財団が一括して抵当権の対象となるも
のであって，営業とともにする質入とは異なる．

 質入不能説…商標権は営業と分離して移転し得
ないこと，特許法の質権設定を前提とした規定
が商標法に適用されていないこと（旧特条，
条），特に登録公示の規定がないこと等から，
解釈論としては，質入は不能であるとする．
現行法では，他の三法同様，商標にも質権の設定を
認めている（商標条）．また，条 項は質権者に
登録商標の使用権がない旨を明示している．設定者が
知的財産権の金融担保法上の位置付け 	
依然として使用権を有するかについては，明文規定は
ない．しかし，本条 項（物上代位）が，質権は商標権
者が権利の対価や商標使用者から受領し得る商標使
用料に対し，権利行使できる旨規定している（特

条の準用）ことから，積極的に解される．すなわち，
質権設定者は設定後も商標権を第三者に譲渡したり，
使用権を設定ないし許諾したりすることができると
されているのであるから，自ら使用することができ
るのは，明らかである．この点は，前述したように，
特許，実用新案，意匠と同様である．（これに対し，
著作権の場合は，これを目的とする質権が設定され
ても，著作権者が行使する旨明定されている
．）
なお，商標法では，「自己の業務に係る商標または役
務に使用すること」が登録の前提条件となっている．
この規定は，一方で商標ブローカーの排除に役立つも
のの，他方では質や譲渡担保の債権者が同業種でない
限り，権利移転を認められないという不都合を生ずる．
．産業財産権における質権設定上の問題点
　（ ）質権実行の煩瑣な手続き
質権実行に関しては，債権に対する強制執行の規
定を準用する旨，民事執行法に規定している．すな
わち，法定文書（民事執行法第条規定）の東京地
裁への提出をもって差押命令により担保権実行手続
が開始されることとなる（民事執行法第条）．当
該法定文書中には，質権の存在を証明する文書等，
設定者の協力を必要とするものが含まれ，取り揃え
の困難な場合が生じ得る．なお，差押さえの効力は，
東京地裁からの登録嘱託手続きにより，特許庁の登
録原簿に登録された時点（受付から約 週間かかる）
より発生する（民事執行法第条）．
　（ ）質権実行の困難さ
交換価値実現手段としては，

 譲渡命令

 売却命令

 管理命令

 その他相当の方法
が挙げられるが（民事執行法第条），実際に質
権を実行する段になると，債権回収に困難を来たす
場合が少なくない．その理由としては，主として産
業財産権の経済的価値評価の困難性，市場の未整備
等が挙げられる．
　（ ）「特許等を受ける権利」には質権を設定でき
ない
登録を受ける前の段階，すなわち発明，考案，意匠，
商標を成してから登録されるまでの間に「特許等を受
ける権利」という権利の状態が生ずる．質権の設定は
あくまでも登録後の特許権等を対象としているため，
この「特許等を受ける権利」には質権設定が不可能で
ある（特条 項）．ところで，特許出願から登録ま
での期間は平均して約 年とみられる．迅速な融資
を望む企業にとって，有力な技術（将来の特許）等を
担保に融資を依頼しても，出願以降 年も待たなく
ては融資を受けられないのであれば，質権設定に関
しては，ほとんど無意味な制度と言わざるを得ない．
特許を受ける権利の具体的内容は，以下のとおり
である．

 特許を受ける権利は，発明の完成と同時に発
生し，発明者に原始的に帰属するものである．

 発明者およびその承継人は，原則として，発明
を自ら実施したり，あるいは他人に実施をさ
せることができる．ただし，特許を受ける権
利を有しているのみでは，実施に関して特別
な権利（独占権等）が発生するものではない．

 特許を受ける権利は，財産権としての性質を
有するので，譲渡し得る（特条 項）．財産
権である特許出願権（特許を受ける権利）の
移転には，特許出願前については何らの方式
も必要とされず，当事者の合意のみで移転す
る．出願後の特許を受ける権利については，
特許庁への届出が効力発生要件である（特
条 項）．

 特許を受ける権利は，質権の目的とすること
はできないとするのが，通説である．これは，
規定上（特条 項）明らかであり，解釈の
余地はないとされる．当該規定を設けた理由
としては，特許を受ける権利については，公
示方法がないこと，特許出願中の明細書や図
面の補正に関しての質権者の同意について何
ら想定していないこと等が挙げられる．
ただし，特許を受ける権利に関し，積極的に質権
の対象とすべきであるとする少数説も存在する．
　（ ）質権設定を歓迎しない特許権者
質権の存在は登録により公示されることとなり，
第三者に資金繰りの逼迫を疑われることとなりかね
ない．また，大切な特許等を最終的に債権者に引き
渡す可能性を考えると，耐え難いと感ずる経営者も
多いようで，特許権等への質権設定を，止むを得な
い場合以外には行いたくない，最後の手段と考える
風潮もあるようである．
　（ ）質権設定を歓迎しない債権者
債権者にとっては，特許等の経済的価値を評価する
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ことが困難であり，融資額の決定に支障を来たす，契
約で特に定めない限り特許を実施できない，質権設
定後であっても，特許権者は債権者に断りなく自由
に実施権を設定できるといったマイナス要因がある．
他にも，契約により特許を実施できるとされた質
権者は，原則として特許権等に対する管理費用（登
録年金等）を負担しなくてはならない．しかも，そ
れにもかかわらず，不動産質と同様に被担保債権の
利息を請求することはできないもの（民条，
条及び条準用）とされ ，質権設定を債権者が
歓迎しない理由の一端となっている．
　（ ）略式質
商法は株式の担保差入れ方法として略式質を認め
ている（商法	条）．それ以外に登録質という方法
も認めており，さらに譲渡担保も認めている．略式
質の効力は，株券の交付によって生じ，質権の第三
者対抗要件は株券の継続占有による．略式質におけ
る質権の設定は，会社とは無関係になされるため，
会社は設定者を株主として取り扱わざるを得ない．
また，質権者には物上代位が認められる．
産業財産権各法においては，略式質に相当する制
度はない．略式質は，登録により公示される質権の
設定を嫌悪する特許権者にとっては，魅力的な制度
となり得よう．ただし，導入にあたっては，商法に
おける株券に対応する第三者対抗要件の設定を検討
せねばなるまい．特許（等）登録証に関しては，そ
れを継続占有していたところで，対抗要件とはなり
得ないからである．
．産業財産権とその他の担保権
　（ ）仮登録担保
担保の方法として認知されている仮登記担保は，
代物弁済の対象となり得る産業財産権についても
（仮登録担保として）利用が可能である．その根拠と
しては，産業財産権制度には権利移転請求権保全の
ための仮登録の制度があることと（特許登録令 条
項 号），順位保全の効力も認められていること
（特許登録令 条）を挙げることができる．
中山は以下のようにいう．
「産業財産権の仮登録担保については，仮登記担
保法が適用され，原則的に不動産所有権の移転を目
的とする仮登記担保契約に関する同法の規定が準用
される．」
　（ ）譲渡担保
質権に比較し譲渡担保は，担保権者が面倒な手続
きを回避し私的実行を行える点，「特許（等）を受け
る権利」についても設定が可能な点において優って
いると言えよう．ただし，設定の際に権利移転の登
録がなされてしまい，しかも登録原簿には「譲渡担
保」としてではなく，単に「譲渡」として登録され
るのみであるから，転売の恐れが常につきまとう結
果となる．また，特許権侵害等における訴訟の際に
は，譲渡担保権者が当事者とならざるを得ない点も
デメリットとなろう．
．産業財産権における担保権設定件数
質権，譲渡担保，仮登録担保各件数調査（特許行
政年次報告書		年版より）
　
注）譲渡担保については統計に表れないため，権
利の移転（相続・合併を除く）の件数を「譲渡」と
表示し，参考までに挙げている．
統計から明らかなように，仮登録に関しては増減
に関する一定の傾向は見られないものの，質及び譲
渡に関する件数は着実に増加傾向にある．また，質
と譲渡とを比較すれば，圧倒的に譲渡に関する件数
が多い．このうち，譲渡担保の件数は不明ではある
が，相当数含まれているものと推測される．
．著作権と産業財産権の異同
知的財産権には，産業財産権と著作権が含まれる．
産業財産権について今まで考察してきた金融担保法
との関係は，著作権においても基本的には成立する．
著作権も民法 条の権利質となることが前提であ
り，その上で以下のような特則を設けている．
著作権者は著作物を目的に質権を設定した場合に
も，設定行為に別段の定めのない限り，自らの著作
物を利用したり，他者に利用許諾を与えるのに質権
者の許諾を得る必要はない（条 項）．
この点，設定者が依然として使用権を有するかに
ついての明文規定のない産業財産権と相違する．
著作権を目的とする質権の設定，移転，変更若し
くは処分の制限は，登録しなければ第三者に対抗す
ることはできない（条 項）．
ゆえに，登録の為された（登録を対抗要件とする
権利質である）著作権は，民法 条 項により，
不動産質に関する規定（民法条，条）が準用
知的財産権の金融担保法上の位置付け 	
されるので，後順位の質権設定が可能であると解さ
れている．
著作権は産業財産権と異なり，創作と同時に権利
が発生する．したがって，産業財産権で問題となっ
た「特許（等）を受ける権利」について考慮する必
要がない分，質権の利用に対する阻害要因が少なく
なると考えられる．ただし，担保権者が私的実行を
行えない点等の上述した産業財産権における質権設
定上の問題点はそのまま当てはまる．また，実際に
実務上は質権設定はあまり選択されていないようで
ある	．
．まとめ
以上検討してきたように，知的財産権の金融担保
としては，質権設定について明文規定があるものの，
「特許（等）を受ける権利」について設定不可能であ
る点，担保権者が私的実行を行えない点等の欠点が
あり，あまり歓迎されていないようである．それ
は，統計上の数字でも裏付けられている．これに対
して，上記欠点を排除できる点において，質権を設
定するよりは，譲渡担保を利用する方が優位に立て
るであろう．次章では，譲渡担保の優位性を検証す
るとともに，その利用を前提とした実務をスムーズ
に進める上で，法律的手当てをどの程度必要とする
かについて，改めて検討してゆく．
知的財産権の金融担保化
．各担保物権の比較
　（ ）質権
　産業財産権
産業財産権に対する質権設定は，特許庁の特許等
登録原簿記載が効力発生要件となっているが，特許
等を受ける権利に対しては質権を設定できない点が，
大きなネックとなっている．ただ，出願後の特許を
受ける権利について言えば，技術的には商法規定の
略式質同様の処理（例えば出願番号通知で対象を特
定し，質権設定契約の予約と委任状で対応）は不可
能ではないと考えられるが，特許法で禁じられてい
る現状では如何ともし難い．
登録免許税は不動産と同様であり，被担保債権額
の			分の である．これはかなりの高額となり，
設定者にとっては負担が大きい．登録は効力発生要
件であるので，不動産担保に認められている登記留
保に類する行為（登録留保）は不可能である．質権
者は設定者による特許権の管理が正常に行われてい
るかどうかについて，常に注意していなくてはなら
ない点も，負担となる．例えば，登録年金納付，第
三者への実施権設定の是非，侵害者への対応（警告，
出訴等），無効審判請求への対応等が考えられる．こ
れらについては，質権設定契約内容で明確に定めて
おき，継続的にフォローしておくことが望ましい．
改良応用技術が生じた場合，追加担保の是非につ
いて検討を行う必要がある．
　著作権
著作権に対する質権設定の登録は，第三者対抗要
件である．ここでは，受付から登録の効力発生まで
の期間が相当長い（数ヶ月）点が最大のネックであ
る．この間，対抗要件が具備されないこととなり，
債権者にとっては極めて不安定な状況に置かれてし
まうからである．
登録免許税は不動産，産業財産権と同様であり，
被担保債権額の			分の である．やはり，設定
者にとっては負担が大きいと言わざるを得ない．し
かもプログラム著作物については，さらに 件当た
り				円の登録手数料が必要となる．質権者は設
定者による著作権の管理が正常に行われているかど
うかについて，常に注意していなくてはならない点
（例えば侵害者への対応等が考えられる）も，産業財
産権と同様であり，これらに関しても，質権設定契
約内容で明確に定めておき，継続的にフォローして
おくことが望ましいであろう．
なお，プログラム著作物については，バージョン
アップが生じた場合，追加担保の是非について検討
を行う必要がある．
　（ ）譲渡担保
　産業財産権
登録が効力発生要件となっているため，名義変更
手続きを行わなくてはならない．ただし，登録原簿
には譲渡担保としてではなく譲渡として記載される
のみであるから，設定者は譲渡担保権者による転売
の危険に常に曝されることとなる．
移転登録料はいずれも 件当たり，特許			円，
実用新案
			円，意匠
			円，商標				円であ
る．これは質権設定時の登録免許税と比較すれば，
かなりの低額となる．担保権者が形式的には特許権
者となるため，設定者に代わり，管理手続責任を負
わなくてはならない．例えば，登録年金納付，第三
者への実施権設定の是非，侵害者への対応（警告，
出訴等），無効審判請求への対応が考えられる．こ
れらについては，譲渡担保権設定契約内容で明確に
定めておき，継続的にフォローしておくことが望ま
しい．
なお，改良応用技術が生じた場合，追加担保の是
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非について検討を行う必要がある．
また，処分に当たっては，私的実行が可能である．
　著作権
著作権に対する譲渡担保権設定の登録は，第三者
対抗要件である．ここでは，受付から登録の効力発
生までの期間が相当長い（数ヶ月）点が最大のネッ
クである．この間，対抗要件が具備されないことと
なり，債権者にとっては極めて不安定な状況に置か
れてしまうからである．処分に当たっては，私的実
行が可能である．
移転登録料は 件当たり			円であり，これは
質権設定時の登録免許税と比較すれば，かなりの低
額となる．ただし，プログラム著作物については，
さらに 件当たり				円の登録手数料が必要とな
る．担保権者が形式的には特許権者となるため，設
定者に代わり，管理責任を負わなくてはならない．
例えば侵害者への対応（警告，出訴等）等が考えら
れる．これらについては，質権設定契約内容で明確
に定めておき，継続的にフォローしておくことが望
ましい．
なお，プログラム著作物については，バージョン
アップが生じた場合，追加担保の是非について検討
を行う必要がある．
また，処分に当たっては，私的実行が可能である．
　（ ）仮登録担保
産業財産権，及び登録を為した著作権に関しては，
仮登録担保権の設定が可能である．登録免許税は不
動産と同様であり，被担保債権額の			分の （質
権よりも高率）である．これはかなりの高額となり，
設定者にとっては負担が大きい．これ以外は，質権
の項目において述べたことがそれぞれ相当する．
　（ ）売渡担保
産業財産権，及び登録を為した著作権に関しては，
売渡担保権の設定が可能である．債権関係が残らず，
債権者側が積極的に代金返済を請求できない点を除け
ば，譲渡担保と同じ機能を有する．基本的には，譲渡
担保の項目において述べたことがそれぞれ相当する．
．譲渡担保の採用
　（ ）採用の理由
上記各担保権を比較検討した結果，知的財産権の
金融担保化に際し，現時点では譲渡担保の採用が最
も合理的であると結論付けられる．その理由は下記
の通りである．

 譲渡担保については，「特許（等）を受ける権
利」に対しても，設定が可能である．

 譲渡担保については，その処分の際，私的実
行が可能である．

 譲渡担保については，その処分の際，手続き
が簡便である．

 譲渡担保については，移転登録料が比較的安
価であり，経済的な負担が小さい．

 譲渡担保については，産業財産権の場合，登
録原簿に譲渡と記載されるのみであり，設定
者にとっては，資金繰り逼迫等の経済的に困
難な状況を第三者に疑われずに済む．

 質権については，から までの裏返しがそ
のままデメリットとなる．

 仮登録担保については，質権のデメリットに
加えて，さらに経済的な負担が大きくなる．

 売渡担保については，債権者が積極的に返済
を請求できない点が，デメリットとなる．
　（ ）検討事項
ただし，譲渡担保を採用した場合，当事者や第三
者との関係を中心に以下のような検討すべき事項が
残されている．なお，特許等を受ける権利について
は，公示機能を必要とする部分の記述に関しては該
当しない．
　当事者間
） 設定者の実施権能 　譲渡担保権の実行までは，
設定者に知的財産権自体の実施権能が残され
ている．これを所有権的構成で解釈すれば，
設定者は担保権者から実施許諾を受けている
ということとなるが，担保的構成では，設定
者留保権が残されていると解釈される．実体
を考慮すれば，後者が妥当であろう．設定者
側に帰属するノウハウ，マニュアル，技術指
導，生産設備等の当該権利を取り巻く環境と
一体化することにより，初めて権利の実施が
可能となるからである．
） 譲渡担保の実行 　実行にあたっては，担保権
者が権利を丸取りすることは不合理であるの
で，目的物たる権利の価額が債権額を超過す
る場合は，担保権者はその差額を清算するべ
きであろう．
） 受戻 　債務者は，最終的にはいつまでに弁済
すれば受戻が可能か．弁済期の経過後であっ
ても，担保権実行完了までの間に債権全額を
弁済すれば，譲渡担保が消滅できるかどうか，
という問題である．不動産の譲渡担保におい
ては，これを認めた判例がある（最判昭和
年 月日民集巻 号頁）．
知的財産権の金融担保法上の位置付け 	
　第三者間
） 対無権限実施者 　権限なき第三者が担保の目
的たる知的財産権を実施した場合，設定者・
担保権者はどのような対応が可能か．所有権
的構成を採れば，担保権者しか権利侵害を排
除できないこととなり，不合理である．担保
的構成を採れば，設定者は設定者に残された
実施権能を行使して排除できると考えられ，
このほうが妥当であろう．
） 設定者側の第三者と譲渡担保権者 　担保権は
権利移転の登録によって（産業財産権にあっ
ては担保権かどうか不明という点で不完全と
はいえ）公示されるので，不動産の譲渡担保
と同様に考えることが可能である．したがっ
て，設定者からの譲受人，差押債権者との問
題等は生じえないであろう．
） 譲渡担保権者側の第三者と設定者
（） 弁済期前の第三者への譲渡 　弁済期前に
担保権者が知的財産権を第三者に譲渡し
た場合，当該第三者は完全な権利を取得
できるか．所有権的構成では，当該第三
者は善意，悪意を問わず取得可能とされ
る．担保的構成では，当該第三者が善意
でない限り，設定者から担保権者への権
利移転の公示を虚偽表示とみて，民法

条 項を類推適用し，設定者は設定者留
保権を対抗できると解釈できる．そうす
れば，当該第三者は善意でない限り，設
定者留保権の付いた権利を取得すること
となる．公平の見地からは，担保的構成
が妥当であろう．
（） 弁済期後の第三者への譲渡 　弁済期後の
譲渡については，処分の型によって分か
れる．処分清算型では，債権者に処分権
限が生ずるので，第三者への処分に付随
して設定者の受戻権は消滅する．帰属清
算型では，原則として精算金の支払いま
では受戻権が存続しているとされるが，
その前に処分されたらどうなるであろう
か．判例（前出最判昭和年 月日民
集巻 号頁）は，債権者が精算金の
支払も精算金が生じない旨の通知もせず，
債務者も弁済をしないうちに債権者が目
的不動産を第三者に売却したときは，そ
の時点で設定者の受戻権は消滅するとし
ている．帰属清算型であっても，弁済期
後の目的物処分は，受戻権の消滅原因と
なるのである．しかし，公平の観点から
は，設定者が精算金の支払いを受けるま
では，受戻権を認めて良いのではなかろ
うか．
（） 弁済後の譲渡 　設定者が債務を弁済後，
移転登録を抹消する前に，担保権者が第
三者に権利を譲渡した場合，当該第三者
は完全な権利を取得できるであろうか．
所有権的構成を採れば，可能と結論付け
られるが，担保的構成によれば，譲渡担
保権者にはそもそも完全な権利が移転し
ていなかったこととなるから，民法
条
項を類推適用し，当該第三者の保護範
囲を狭めることができる．やはり，担保
的構成が妥当であろう．
（） 譲渡担保権者の債権者による差押 　譲渡
担保権者の債権者が担保目的の差押をし
た場合，設定者は第三者異議の訴えが可
能であろうか．所有権的構成では不可能
であるが，担保的構成を採れば可能であ
る．ここでも担保的構成の採用が妥当で
あろう．
　（ ）担保に求められる機能
一般的に担保に求められる機能としては，留置機
能，物上代位性及び優先弁済機能が挙げられるが，
知的財産権を目的とする譲渡担保に関しては，これ
らの機能が欠如しているか，あるいは弱いとされて
いる．この点を克服するのに，どのような手当てが
講じられるであろうか．
上記機能のうち，留置機能については，対象が権
利である以上，如何ともし難いし，物上代位性につ
いては，質権に関する物上代位規定（特
条）を遵
用させれば足りる．検討の余地のあるのは，優先弁
済機能である．優先弁済機能を正しく働かせるため
には，換価容易性，すなわち知的財産権の流通性の
向上が不可欠となる．これを実現するためには，ま
ず以下のような要件を検討すべきであろう．

 処分の容易性…当該知的財産権の利用が可能
な者（需要者）をいかに見つけるか

 価格の安定性…技術の陳腐化等による知的財
産権の価値低下をいかに防止するか

 品質の安定性…権利移転後の知的財産権の品
質をいかに保つか

 評価の容易性…知的財産権の経済的評価をい
かに容易にするか

 保管・管理の容易性…不測の事態にも対応で
きるよう知的財産権の保管・管理をいかに容
易に行うか
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
 転売防止・第三者対抗要件の具備…債権者に
よる転売をいかに防止し，特許等を受ける権
利に公示機能をいかに持たせるか
　（ ）解決方法の提示
上記各要件を充足すべく，解決策の具体的な方法
を検討し提案する．
　処分の容易性
平成 
年に採用された特許流通施策の一つに，特
許流通アドバイザー制度がある．特許を取得したも
のの使用せず埋もれたままになっている技術（いわ
ゆる休眠特許）等について，それを必要とする他社
に紹介し，利用促進を図る仲介役が特許流通アドバ
イザーである．また平成年には弁理士法が改正さ
れ，弁理士が技術移転契約に従事することが可能と
なった．これらの制度が浸透して行けば，当該知的
財産権を必要としかつ利用可能な者が容易に見つけ
られるようになり，知的財産権流通市場が活性化し，
ひいては知的財産権を目的とする譲渡担保処分も比
較的容易となろう．市場活性化のためには，現在の
流通市場（大企業中心）になかなか参入できにくい
中小企業を特に受け皿として育成し，積極的な需要
者に仕立て上げる必要があろう．
　価格の安定性
経年変化とも言うべき技術の陳腐化に伴い，特許
を中心とした当該知的財産権の価値の低下は不可避
的マイナス要因ではある．少しでも価値低下の勾配
を緩やかにするには，当該知的財産権の使用に際し
てのノウハウ，技術指導，生産設備等権利を取り巻
く環境を整備し，常に最良の状態を保ち続ける以外
にないであろう．
　品質の安定性
改良応用技術，バージョンアップ等当該知的財産
権の品質を向上するような好ましい変化（進化）に
対しては，担保権設定後もすばやく対応できるよう
に権利者，設定者双方の協力が必要不可欠である．
　評価の容易性
平成年度より独立行政法人「工業所有権総合情報
館」により知的財産権取引業者育成研修が毎年各地
で開催されているが，そのカリキュラムの中では「経
済的価値評価」がかなりの部分を占めている．また
企業会計における知的財産権評価の観点から，公認
会計士，税理士等も研究を進めている
．当然なが
ら，弁理士は知的財産権の経済的価値評価能力の陶
冶に努めて行くことを期待されている．これらの
人材育成事業や市場整備推進があいまって，知的財
産権の流通に関し良い循環を生み出すことにより，
その評価もおいおい容易になって行くはずである．
　保管・管理の容易性
設定者が倒産した場合等不測の事態に陥ったとき，
予め第三者的機関に預託しておいた担保対象物であ
る知的財産権を，債権者に引き渡す制度（エスクロ
ウ制度）が欧米では受け入れられている．これは関
連知的財産権の散逸を防止し，これらを一括して債
権者の手元に引き渡せることが最大のメリットであ
る．例えば，特許権とそれを実施するためのノウハ
ウやマニュアルの関係が該当するが，もしこれらの
散逸を許せば，個々の知的財産権のみでは機能しな
い場合が多いからである．我が国においても，知的
財産権の流通を促進するにあたって，その保管・管
理の観点から是非導入すべき制度であると考える．
　転売防止・第三者対抗要件の具備
産業財産権について問題となっているのが，特許
原簿登録には通常の譲渡も譲渡担保権設定時もどち
らも「譲渡」とのみ表示されている点である．そこ
で，譲渡担保利用時に特許原簿に，現状の「譲渡」
ではなく，「譲渡担保」として登録を為し，第三者効
を取得せしめると同時に担保権者による転売を防止
することは可能であろう．登録原簿上には，担保権
者が担保として保有している状態である限り「譲渡
担保」と表示され，担保権を実行した場合には「譲
渡」と書き改められることとすれば，履歴を参照す
ることにより，それぞれの区別もつくものと思量さ
れる．
次に，特許等を受ける権利についての第三者対抗
要件の具備に対する手当てをいかにすべきかを考察
する．少なくとも出願後の特許を受ける権利につい
ては，公開特許公報発行時に「譲渡担保」の対象で
ある旨掲載することで対応が全く不可能というわけ
ではないと考える．ただし，出願から 年半後に発
行されるというタイムラグの存すること，特許以外
の産業財産権には公開制度がないので対応できない
ことを斟酌すると，あまり現実的ではない．また，
出願前の特許等を受ける権利については，全く対応
不可能である．したがって，特許等を受ける権利に
関しては，残念ながら転売防止や第三者対抗要件に
関し有効な手段はなく，当事者の責任で対応するほ
かないと言わざるを得ない．
．まとめ
各担保権を比較検討した結果，知的財産権の金融
担保化に際し，当事者や第三者との関係を中心にな
お検討の余地はあるものの，現時点では譲渡担保の
採用が最も合理的であると結論付けられる．ただし，
担保に求められる機能のうち，知的財産権の譲渡担
知的財産権の金融担保法上の位置付け 	
保に不足しているものとして，特に優先弁済機能が
挙げられるが，これを満足させるためには，知的財
産権の流通性の向上，すなわち市場の確立が必要不
可欠である．知的財産基本法（平成年月日制
定）第
条によれば，「国は，事業者が知的財産を活
用した新たな事業の創出及び当該事業の円滑な実施
を図ることができるよう，知的財産の適正な評価方
法の確立，事業者に参考となるべき経営上の指針の
策定その他事業者が知的財産を有効かつ適正に活用
することができる環境の整備に必要な施策を講ずる
ものとする．」とあり，知的財産権の市場形成に向け
て早急に環境が整えられて行くものと期待される．
お わ り に
本研究では，知的財産権の金融担保法上の位置付
けを探ることにより，知的財産権が金融担保として
正しく機能するためには法的環境上何が不足し，ど
のような法制度的支援システムが必要なのかを考察
してきた．知的財産権の金融担保化に際して，もう
一つの解決すべき問題として挙げた知的財産権の経
済的価値評価基準に関しては，引き続き検討課題と
したい．
なお本研究は，平成年度岡山大学大学院法学研究科法
務専攻修士課程に提出した学位論文の一部に加筆，修正を
加えたものである．
注
  ）占有の移転を要件とせず，目的物の交換価値の把握を本質とする点において，抵当権の概念に近い．特許法条「質権
者は，契約で別段の定をした場合を除き，当該発明の実施をすることはできない．」
  ）年における特許出願件数	を特許査定件数	
で除した値をもとに推定
  ）経済的な負担の相違も影響があるとされる．質権の登録免許税について見ると，債権額の分の （高額）である
のに対し，譲渡担保は移転登録料（定額）のみで特許 件あたり円である．
  ）原則的に，仮登記担保契約に関する仮登記担保法が類推適用される．
  ）予め所有権を移転する非典型担保物権であり，譲渡担保と同様の経済的機能を有するが，形式上債権関係が残らないた
め，債務者に弁済義務はなく債権者側の代金返済請求権もないとされる．実行方法によって，もとの契約の解除という
形式をとるものと，再売買の形式をとるものがある．
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